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Resumo: O artigo pinça dentre as variáveis abolicionistas aquela que ataca frontalmente 
o sistema penal por ele deslegitimado, o abolicionismo radical de matiz marxista e 
promotor da mudança paradigmática da criminologia, que se afasta das análises 
centradas no crime ou no criminoso e passa a se ocupar dos processos de criminalização 
como objeto de estudo e fonte deslegitimadora da ideologia de defesa social e por isso, 
seria deslegitimado todo e qualquer sistema penal, inclusive do porvir, porém portadora 
de uma disfuncionalidade funcional. O abolicionismo radical supera a falsa necessidade 
do sistema penal, pois possuímos mecanismos informais de solução de conflito. 
Também não se encontra unidade entre as ideias que propõem a contração do sistema 
penal, assim nos deparamos com nomenclaturas muito próximas, mas que por 
possuírem fundamentos distintos não podem ser tomadas como sinônimas. É o caso do 
minimalismo radical – meio, tática ou acúmulo de força deslegitimante do sistema penal 
que pretende sua abolição – e o direito penal mínimo – equivalente ao conhecido 
garantismo, mas que se funda na legitimação do sistema penal e na sua preservação, só 
que de forma reduzida. A proposta garantista de Ferrajoli vulgarizou uma falsa 
contradição entre abolicionismo e minimalismo, exatamente pelo fato dos leitores 
equivalerem minimalismo e direito penal mínimo como propostas sinônimas de 
políticas criminais.  
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Abstract: The article gripper among the abolitionists variables that which frontally 
attacks the penal system he delegitimized the radical abolitionism Marxist hue and 
paradigm shift promoter of criminology, which departs from the analysis focused on 
crime or criminal and proceeds to take the criminalization processes as objects of study 
and source of illegitimacy of social defense ideology and therefore would be 
delegitimized any and all criminal justice system, including the future, but carries a 
functional dysfunctionality. The radical abolitionism overcomes the false necessity of 
the penal system, because we have informal mechanisms of conflict resolution. Nor is 
unity among the ideas proposed contraction of the penal system, so we face very close 
nomenclatures, but because they have different grounds cannot be taken as 
synonymous. This is the case of radical minimalism - means, tactics or accumulation of 
force of illegitimacy of the penal system you want its abolition - and the minimum 
criminal law - equivalent to the Theory of Penal Guarantees, but that is based on the 
legitimacy of the criminal justice system and in its preservation, only a reduced form. 
The proposed by Ferrajoli of the Theory of Penal Guarantees, vulgarized a false 
contradiction between abolitionism and minimalism, precisely because readers equate 
minimalism and minimal criminal law as synonymous proposed criminal policies. 
 
Keywords: abolitionism, minimalism, Theory of Penal Guarantees. 
 
 
1. As razões críticas para uma proposta abolicionista radical 
 
 O abolicionismo, desde seu surgimento, constituiu-se como uma relação entre teoria e 
práxis, tanto que ficou conhecido como teorização de um movimento social. Pretende ir além 
da construção meramente acadêmica, sem esquecê-la, por isso é comum dizer que o 
abolicionismo é um movimento político-criminal de “dupla via”, isto é, acadêmico e de 
movimento social. 
 De toda sorte não se diminui o papel acadêmico, pois a mudança na hegemonia dos 
conceitos significa um passo importantíssimo rumo ao abolicionismo ou, pelo menos, no 
rompimento dos pré-conceitos contra o debate sobre as teses abolicionistas. Já sua 
característica de movimento social evidencia-se, mais ainda, ao identificar nos seus principais 
teóricos a fundação de grupos e organizações voltadas para pressionar a estrutura do sistema 
penal e construir alternativas concretas ao sistema. 
 Não existe apenas uma única vertente abolicionista. Ao contrário, sua origem é 
amparada tanto no pluralismo quanto no racionalismo, positivismo, cristianismo, marxismo, 
anarquismo, etc.. O abolicionismo aqui referido não é esse, senão o abolicionismo radical que 
se contrapõe ao sistema penal por ele deslegitimado e propõe uma radical substituição do 
sistema penal por outras instâncias de solução de conflitos (ZAFFARONI, 1996, p. 97). 
 A questão central deste ponto não são os fundamentos pré-jurídicos ou ontológicos dos 
diversos matizes do abolicionismo, pois remontam uma etapa anterior à fase da mudança de 
paradigma criminológico e podem ser reunidas em três grandes ideologias, quais sejam a 
liberal/cristã, a anarquista e a marxista.  
 A base liberal/cristã trabalha com o conceito de “solidariedade orgânica” ou “eunomia” 
onde os próprios indivíduos se ocupariam dos conflitos (“situações problemas”) que 
estivessem envolvidos. Isto se opõe a tese da “anomia” criada pelas sociedades repressivas e 
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demonstra ser necessário impor limites a dor infligida aos presos. Já o anarquismo concentra 
sua crítica não no sistema penal propriamente dito – para eles, as instituições colonizam e 
impedem a felicidade plena dos homens – mas na ausência de liberdade e autonomia do 
indivíduo que é eclipsado por obra do Estado, e, portanto, propõem a supressão do Estado 
para que o homem possa ser livre. Por fim, o abolicionismo marxista entende o sistema penal 
como instrumento repressor a serviço do ocultamento dos verdadeiros conflitos sociais, onde 
o principal é o conflito de classes antitéticas (SHECAIRA, 2004, p. 346). 
 A “verdadeira” vertente teórica do abolicionismo é a perspectiva marxista, que espelha a 
denominada “dupla via” entre teoria e prática. Seu desenvolvimento foi gradual e partiu dos 
pressupostos construídos pela teoria da “rotulação social” e do pensamento originário de 
Taylor, Walton e Young (2007), nos primeiros anos da década de 70 do século passado. 
Provocada pela mudança do paradigma criminológico, é dizer, a adoção dos processos de 
criminalização como objeto de estudo, o abolicionismo penal tornou-se o conteúdo político-
criminal da criminologia crítica, e passa a deslegitimar, principalmente, a ideologia da escola 
da defesa social. 
 É sempre mais interessante trilhar o caminho que leva a tentativa de desvelar os 
processos sociais pelos quais as respostas institucionais a comportamentos desviantes 
resultam na construção de identidades e carreiras criminosas. Este tipo de análise enfatiza as 
relações de poder, medidora dos níveis de desigualdades na distribuição dos recursos relativos 
“à capacidade de evitar contatos com as agências oficiais de controle e repressão” (COELHO, 
2005, p. 295). 
 O real fundador do abolicionismo radical são as razões críticas que recaem sobre o 
sistema penal. Estas razões são calcadas na deslegitimação, reprodução de desigualdades 
sociais, seletividade e estigmatização. O abolicionismo radical nega legitimidade não só deste 
sistema penal vigente em contato e atuante sobre a realidade social, mas também um possível 
e vindouro sistema penal alternativo para a solução de conflitos.  
 A abolição radical refere-se ao enfrentamento dos conflitos através de instâncias e 
mecanismos formais e informais. Os formais não devem vincular-se ao sistema penal, mas ao 
direito civil e ao administrativo. Já o informal funcionará mediante outras agências que não 
pertencem ao direito, como a escola, igreja, etc.. O abolicionismo não quer uma renovação ou 
modificação do sistema penal, mas sua completa superação, fundamentada pela ineficiência 
em atingir os fins por ele mesmo proposto. 
 Para os abolicionistas radicais o crime é uma realidade construída, em que os fatos 
tipificados como crimes são frutos de uma decisão humana modificável no tempo e no espaço. 
Percebe-se entre eles o consenso de que é a lei quem cria o crime. Para Nils Christie (1998, p. 
13) os “atos não são, eles se tornam alguma coisa. O mesmo acontece com o crime. O crime 
não existe. É criado. Primeiro, existem atos. Segue-se depois um longo processo de atribuir 
significado a esses atos”. Então, o que há em comum entre a pluralidade de condutas 
humanamente concebidas como criminosas? 
 
A única coisa que tais situações têm em comum é a ligação completamente artificial, 
ou seja, a competência formal do sistema de justiça criminal para examiná-las. O 
fato de elas serem definidas como ‘crimes’ resulta de uma decisão humana 
modificável (...). Um belo dia o poder político para de caçar as bruxas e aí não 
existem mais bruxas. (...). É a lei quem diz onde está o crime; é a lei que cria o 
“criminoso” (HULSMAN, 1993, p. 63-64). 
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 É corrente a ideia do sistema penal como um problema social em-si-mesmo. Não 
resolutor de conflitos, mas produtor e reprodutor de mais problemas sociais. Razão pela qual 
deve ser abolido. Diz-se que somente com a sua sucumbência será possível dar vida às 
comunidades, às instituições e aos homens (QUEIROZ, 2005, p. 89). 
 Não há, para os abolicionistas radicais, uma realidade ôntica no crime ou na 
criminalidade, senão no processo de criminalização, uma escolha política dos bens jurídicos a 
serem protegidos. Dentro da decisão política de ser criado o crime situa-se, por conseguinte, a 
decisão política de ser criado o criminoso. Esta escolha é feita pelas classes hegemônicas do 
sistema social em prejuízo das classes mais débeis. Sobre esta recai o status de criminalizável. 
O criminoso é criado pela seleção e destruído pela estigmatização. 
 
não importa muito o que o marginalizado faz ou deixou de fazer, pois, no momento 
em que ele é estigmatizado como criminoso potencial, começam a ser acionados os 
mecanismos legais (polícia, tribunais, júris e autoridades penitenciárias) que farão 
com que a profecia se auto-realize. E, quando o marginalizado efetivamente comete 
o crime, este deve ser tratado apenas como uma das variáveis que explicam a 
criminalização da marginalidade, não como o fenômeno a ser propriamente 
explicado (CHRISTHIE, 1998, p. 286). 
 
 Nesse sentido, o binômio crime-criminoso serve à instrumentalização do poder punitivo 
e proporcionar uma disciplina social funcional para manter e reproduzir a organização 
estrutural de uma formação social historicamente determinada. O sistema de dominação de 
uma classe sobre outras não dispensa a utilização de certos papéis, nem permite que sejam 
desempenhados por qualquer tipo social. Exatamente por isso é que as leis são formuladas por 
determinadas classes e não por outras, para pesarem sobre determinadas classes e não sobre 
outras. 
 A seletividade e a estigmatização são características do sistema punitivo e razão para sua 
abolição, são, ainda, forjadoras de um sistema de controle social discriminatório, onde a sua 
clientela é sempre a mesma. A medida do sistema penal é a medida da sua seletividade. 
 
a desviação não é uma qualidade ontológica da ação, mas antes o resultado de uma 
reação social e que o delinquente apenas se distingue do homem normal devido ao 
fenômeno da seletividade do sistema. O condenado, em face do processo criminal, 
fica marcado perante a sociedade e si mesmo. O estigma lhe pesa de tal forma que 
acaba interagindo com o rótulo criminal e ele é impulsionado a viver e a comportar-
se com a imagem que incorpora (SHECAIRA, 2004, p. 349). 
 
 As sociedades parecem se comportar de dois modos não só distintos, mas opostos diante 
daquele que é tido como perigoso, assim ora desenvolve um comportamento canibalesco ou 
antropofágico e incorpora esses “hostis” no intuito de neutralizar sua periculosidade; ora 
exaspera as práticas de verdadeiras recusas e vomita para fora de si tudo aquilo que é 
reconhecido como estranho (PAVARINI, 2002, p. 143). 
 A seletividade e a estigmatização são as categorias mais candentes do processo de 
criminalização e recaem sobre as classes mais débeis, despossuídos de qualquer tipo de 
imunidades institucionais, as mesmas que protegem a classe média e alta, somente por isso é 
que os mais vulneráveis possuem maiores chances de serem detectados pelo sistema penal, 
isto é, encontrados pela polícia, detidos, processados e condenados. Por outro lado, esse 
mesmo processo de criminalização promove a isenção de condutas e comportamentos 
socialmente até mais danosos à coletividade, mas que por serem típicos dos indivíduos que 
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figuram nas classes dominantes, de acumulação capitalista, são imunizados, uma vez que é 
desta classe social que emanam as normas penais e, assim, tratam de se protegerem do 
estigma que acompanha o rótulo de criminoso.  
 O recrutamento de a clientela penal recair sobre os mais vulneráveis entre os mais 
débeis é fruto de uma estrutura social onde a distribuição de acesso e oportunidades não são 
equitativas, mas cumulativas sobre a classe hegemônica, o que produz e reproduz as 
desigualdades sociais, enquanto se propaga vivermos em uma sociedade de iguais. Uma 
análise das prisões como produto de uma sociedade capitalista, que necessita produzir seu 
“exército de reserva”, sua mão-de-obra desqualificada que produz cada vez mais, por cada vez 
menos como a mais-valia de poucos detentores dos meios de produção, logo o sistema penal 
produzirá criminosos nas áreas sociais mais fragilizadas pelas contradições gestadas pelo 
sistema capitalista, e faz surgir zonas socialmente marginalizadas que servirão como exército 
de reserva desse sistema. Assim, “a teoria das carreiras desviantes e do recrutamento dos 
criminosos nas zonas sociais mais débeis encontra uma confirmação inequívoca na análise da 
população carcerária” (BARATTA, 2002, p. 179). A pobreza e a marginalidade não poderão 
constituir jamais etiologia do crime. 
 Significativa razão para abolir o sistema penal possui o argumento que identifica na 
estrutura operacional de suas agências uma capacidade incompatível com a infinidade de 
condutas criminalizáveis por ele. Há, portanto, a razão da “disfuncionalidade funcional”, que 
argui Zaffaroni (1996), em que o sistema penal é estruturado de forma que não funcione ou 
que funcione na sua forma “latente”. 
 Para Pasukanis (1989, p. 185), a suposta proteção integral, essa “alegoria ideológica” do 
sistema penal, esconde os objetivos reais deste sistema punitivo, onde se encobre com uma 
cortina de fumaça os objetivos de proteção da propriedade privada, da ferrenha luta contra as 
classes exploradas e oprimidas pelo capital, garantido o seu domínio, e se hegemoniza 
enquanto classe estratificadamente superior, sob a aparência de correção pessoal.  
 O problema de o sistema penal funcionar com essa latência é tornar invisível a fonte 
geradora da criminalidade. Advogam no sentido de combater os desvios pessoais e esquecem 
encobertos os “desvios estruturais que os alimentam” (KARAM, 2004). 
 Outra razão é cindir a sociedade em uma realidade maniqueísta e dicotômica de social 
ou antissocial; boa ou má; e boa parte das vezes o homem é concebido como um inimigo do 
Estado; isto nega o pluralismo das sociedades. 
 Mais uma razão é que a vítima não importa ao sistema penal, senão a busca por um 
culpado legitimadora da potestade punitiva estatal. A vítima reduz-se à testemunha do conflito 
vivenciado. Assim, podemos afirmar que o sistema penal subtrai o conflito da vítima e ainda a 
oculta em todo processo penal, servindo-se dela apenas como uma testemunha de luxo. 
 Outra razão que move os teóricos a propugnarem pela abolição do sistema penal é o fato 
de a humanidade já ter vivenciado uma sociedade sem direito penal. O que aproxima a 
sociedade moderna desse longínquo período é identificar o crime e a criminalidade como 
criações legais do homem. 
 
A lei transformou-se em uma faca de dois gumes que degola tanto o inocente quanto 
o culpado. Assim, o que devia salvaguardar as nações transformou-se tão amiúde em 
seu flagelo que alguns chegaram a perguntar se a melhor das legislações acaso não 
consistiria em não se ter nenhuma (VOLTAIRE, 2001, p. 8). 
 
 A solução dos crimes com direito e sistema penal é um evento raro e excepcional, veja-
se os altos índices da denominada cifra negra, onde os conflitos são solucionados (ou não) 
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sem adentrarem no âmbito da justiça criminal, bem como as sociedades que não conheciam o 
direito penal o fizeram. A cifra negra confirma a imunidade como regra e não a penalização, 
embora avultem condutas criminalizadas. Logo, é prescindível o sistema penal que atua 
irrisoriamente ao que ele mesmo se propôs proteger. 
 A desnecessária produção de dor moral e física pela estrutura do sistema penal e 
infligida ao condenado e sua família, além da própria ilegitimidade da pena de prisão, é um 
sofrimento que carece de qualquer racionalidade e constitui uma nova razão para aboli-lo. 
Essa ilegitimidade advém do não cumprimento de suas finalidades oficiais, pois são 
irrealizáveis e escondem sua “função latente” de criar, limitar e reproduzir a sua clientela 
penal, o que pode ser mensurado pelos altos índices de reincidência.  
 O pensamento liberal e humanitário encontra-se, desde logo, numa estreita 
encruzilhada: como conciliar as exigências da disciplina e da segurança com o direito dos 
presos? Esse é o dilema universal das prisões: “a violência faz parte de sua natureza, é algo 
inseparável delas. Não existem prisões não-violentas; umas podem apenas ser mais violentas 
do que outras” (COELHO, 2005, p. 34). Não se trata mais de saber o que o crime faz com a 
sociedade, mas, ao contrário, de indagar o que a sociedade fez com o crime e os criminosos. 
 Aos mais ávidos em impedir a reincidência resta unicamente a pena de morte, a prisão 
perpétua e a castração, estes sim possuidores de uma eficácia absoluta. Se por um lado é a 
reincidência quem decreta a falência da prevenção especial, por outro lado é o crescimento 
dos índices da criminalidade que negam a eficácia da prevenção geral, somada à troca da 
preservação da pessoa pela manutenção do sistema, através de uma função simbólica 
desempenhada pela pena. O homem torna-se um simples objeto ou meio para o alcance de 
objetivos teleológicos, nem sempre muito claros, exatamente como agora, pois sequer 
chegamos a um consenso sobre qual é a real função da pena. Estamos destituídos de razão? 
Há uma legitimidade para punir? O direito é, enfim, legítimo? Talvez, mas certamente não 
tateamos apenas uma justificativa ou uma legitimidade, tateamos o caminho para onde ir. 
Trôpegos.  
 A função simbólica da pena, dentro de todas as teorias que tentam legitimá-la, somente 
serve para encobrir o fato de possuir uma finalidade inexplícita da manutenção e manifestação 
do poder de punir do Estado. Nas palavras de Zaffaroni (1996, p. 14): “sempre se soube que o 
discurso jurídico-penal latino-americano é falso”, assim como o europeu, norte-americano, 
etc..  
 Por fim, a pretensa função de garantia e segurança jurídica atribuída ao sistema penal 
resta irrealizável, pois além de não conseguir conter a intervenção do Estado torna-se uma 
autorização para que a intervenção se legitime.  
 Por mais que os objetivos estratégicos dos abolicionistas penais sejam de supressão total 
do sistema penal, seus métodos, pressupostos filosóficos e objetivos táticos não coincidem. O 
abolicionismo penal não é uma construção individual, senão coletiva e evolutiva e que “não se 
orienta pelo saber dos profetas intelectuais, das imagens de futuros arruinados. É um discurso 
estratégico composto de forças liberadoras e libertadoras das práticas punitivas modernas” 
(PASSETTI, 2004).  
 O problema encontra-se justamente no acúmulo de força que o discurso estratégico não 
conseguiu atingir. E, a cada momento, iniciar a abolição ampla e completa do sistema penal 
torna-se um começo que se adia, e que se prorroga no tempo de um futuro que sempre vejo 
apenas pelas costas a distanciar-se. 
 É bem possível conseguir controlar a violência, seja extra ou intramuros. O que não 
acontecerá jamais é pacificar ou simplificar o sistema penal, em uma palavra sua condição de 
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existência não se coaduna com ideias humanistas, muito menos com práticas humanitárias. 
Querê-lo exercendo tais ideias e práticas não passa de fetiches ou uma utopia que apenas 
consegue encobrir o tratamento cruel que a sociedade impõe à parcela de seus membros que 
ela mesma escolhe. As violências são transformadas em necessidade sistêmica. 
2. Do minimalismo radical ao garantismo do direito penal mínimo 
 
 A deslegitimação proposta pelo minimalismo penal constitui-se como uma alternativa à 
utilização do sistema penal tal como se encontra hoje, através de sua contração, é dizer, 
reduzindo-o de tal sorte que apenas subsista seu resíduo extremamente necessário, a funcionar 
como o menor mal tolerável.  
 Não há uma unicidade nas ideias que propõem a condensação do direito penal, melhor, 
de todo seu aparato, mas uma pluralidade de propostas e programas mínimos do direito penal 
que não necessariamente poderão ser unificados sob o pretexto de uma única nomeclatura, 
direito penal mínimo. Ao contrário, há uma heterogeneidade. Há o minimalismo radical que 
se apresenta como um meio, um percurso em direção ao abolicionismo que entende a 
deslegitimação como uma “crise estrutural de legitimidade”, que pode ser representado por 
Alessandro Baratta e Eugenio Zaffaroni, entre outros. Há também a teoria do garantismo 
penal ou minimalismo reformista, é o que se consagra como um fim em si mesmo e entende o 
problema da legitimidade como uma “crise conjuntural” do sistema penal, este é representado 
por Luigi Ferrajoli e seus seguidores. 
 Com este raciocínio, portanto, são duas teorias distintas a intervenção mínima do direito 
penal e o direito penal mínimo, onde o primeiro deslegitima o sistema penal e não se ocupa de 
sua posterior (re)legitimação, ao passo que o segundo, mesmo partindo de um processo de 
deslegitimação preocupa-se com a (re)legitimação do sistema penal. 
 O minimalismo radical é um modelo de deslegitimação do sistema penal e, ao mesmo 
tempo, uma proposta mediata rumo ao abolicionismo, que entende a crise estrutural 
vivenciada pelo sistema penal como irreversível e de uma impossibilidade em haver qualquer 
relegitimação seja no presente seja no futuro. Este minimalismo-meio constitui-se como a 
fundamental transição entre o sistema penal deslegitimado vigente e o abolicionismo. Para 
Zaffaroni (1996, 106), o direito penal mínimo é “de maneira inquestionável, uma proposta a 
ser apoiada por todos que deslegitimam o sistema penal, não como meta insuperável e, sim, 
como passagem ou trânsito para o abolicionismo, por mais inalcançável que este hoje pareça”. 
 Ideia central da intervenção mínima é advogar por requisitos mínimos de respeito aos 
direitos humanos, onde tais direitos possuiriam uma função negativa de limite e uma função 
positiva de indicação de possíveis objetos de tutela penal.  
 Para Zaffaroni (1996, p. 94), por mais que seja possível a postulação de uma 
intervenção mínima centrada em uma profunda descriminalização, redução radical da pena de 
prisão e retomada dos limites do chamado direito penal liberal, isto não legitima o que resta 
do sistema penal. O programa penal mínimo possui um alcance temporal médio, transitório e 
pragmático, fosse longo esse alcance restaria o sistema penal proposto legitimado. 
 Embora o minimalismo radical identifique o sistema penal como um subsistema de 
reprodução seletiva de desigualdades material e incapaz de realizar suas funções declaradas, 
senão suas funções latentes, ele considera que no estágio onde nossa sociedade se encontra e 
sua “dependência” do sistema penal é impossível suprimir este sistema, mesmo com tamanhas 
mazelas. Assim, mesmo dentro de uma perspectiva residual do direito penal uma melhor 
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política criminal corresponde a uma política de transformação das estruturas sociais, 
objetivando a minimização das desigualdades e desenvolvimento da democracia e formas de 
vida comunitária e civil alternativa e mais humana.  
 
Nós sabemos que substituir o direito penal por qualquer coisa melhor somente 
poderá acontecer quando substituirmos a nossa sociedade por outra sociedade 
melhor, mas não devemos perder de vista que uma política criminal alternativa e a 
luta ideológica e cultural que a acompanha devem desenvolver-se com vistas à 
transição para uma sociedade que não tenha a necessidade do direito penal burguês, 
e devem realizar, no entanto, na fase de transição, todas as conquistas possíveis para 
a reapropriação, por parte da sociedade, de um poder alienado, para o 
desenvolvimento de formas alternativas de auto gestão da sociedade, também no 
campo do controle do desvio (BARATTA, 2002, p. 207.  
 
 O objetivo de superação do sistema penal não está necessariamente aliado a uma 
negativa de formas alternativas de controle social do desvio. Todavia, podemos mensurar e 
classificar uma sociedade a partir da sua resposta penal à conduta desviante seja ela autoritária 
ou não, repressiva ou não. Nesse sentido, afirma Baratta (2004) que “a luta para conter a 
violência estrutural é a mesma luta pela afirmação dos direitos humanos”. 
 Baratta (2004) procura articular através de um programa de intervenção mínima do 
direito penal a construção de uma política criminal de curto e médio prazo, que respeite os 
direitos humanos. Logo, o conceito de direitos humanos possui uma dupla função. Uma 
negativa, que se refere aos limites da intervenção penal. Outra positiva, definição do objeto da 
tutela pelo direito penal. 
 Uma política alternativa de controle social deve observar estas duas funções dos direitos 
humanos que se constituem como um instrumento teórico mais eficaz na contenção da 
violência punitiva. Assim, só servirá conter a violência punitiva se for para afirmar os direitos 
humanos e a justiça social. Em segundo lugar, se limita a utilizar de modo alternativo os 
instrumentos tradicionais da justiça penal. 
 Há uma perfeição teórica e abstrata contida nessa proposta e, embora não consiga 
visualizar os direitos humanos sem exercer essas duas funções, até porque hoje ele as exerce, 
também não consigo vê-las efetivadas pela práxis. Talvez seja uma miopia, talvez seja uma 
descrença que me abate. 
 Também Zaffaroni (1996) buscou na intervenção mínima do direito penal, que ele 
denominou de resposta marginal, uma forma articulada entre criminologia, política-criminal e 
a dimensão jurídico-penal uma forma para diminuir os níveis de violência do sistema penal de 
forma imediata e suprimi-la de forma mediata, paulatinamente, como objetivo ou estratégia 
“utópica”. 
 A deslegitimação do sistema penal impede a construção de um discurso jurídico-penal 
marginal. Todavia, nada impede que esse discurso aceite a deslegitimação do sistema e limite 
sua própria atuação, através de um saber criminológico que objetive diminuir a violência do 
sistema. “Neste sentido, o realismo marginal, ao invés de eliminar a ética do direito, tornaria 
ética também a criminologia do direito penal com base em uma decisão ético- política que 
priorizasse a vida humana como valor e a morte como desvalor” (ZAFFARONI, 1996, p. 
172).  
 Diminuir a intervenção penal é, sem dúvida, um caminho que pode atenuar a violência 
do sistema penal, desde que não se constitua como um jogo teórico de palavras para retirar a 
matéria penal da agência judicial e aumentar, ainda mais, o poder das outras agências. Assim, 
a renúncia à pretensão punitiva deve ser real e destinar-se ao modelo punitivo, única e 
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cabalmente, pois uma política criminal reducionista de violência não pode aceitar a 
transferência de matéria penal para outra agência punitiva, pois nessas sequer há garantias a 
serem protegidas ou reivindicadas. Devem, ao contrário, reivindicar e recuperar aquilo que já 
foi subtraído. A diminuição da intervenção penal deve proporcionar uma nova forma de 
solução de conflitos ou que estes fiquem a cargo das instâncias informais.  
 Diversamente, é o que ocorre, por exemplo, com a lei de contravenções penais que não 
se constitui em intervenção mínima, descriminalização ou renúncia ao sistema penal, senão 
um recurso para ampliar o poder repressivo do próprio sistema penal, o que caracterizaria a 
expansão do direito penal.  
 Não se apresenta uma diferença fundamental entre a intervenção mínima proposta por 
Alessandro Baratta e a resposta marginal de Eugenio Zaffaroni. Ambos são minimalista, 
ambos devotam suas construções teóricas em defesa dos direitos humanos e do papel 
protagonista que o homem deve desempenhar em detrimento da exacerbada relevância do 
sistema penal, onde se avulta o sistema e se minimiza o homem, como fizeram as teorias 
sistêmica e do direito penal do inimigo, respectivamente de Niklas Luhmann e Günther 
Jakobs. 
 
Tentativas aparentemente mais sedutoras, mas substancialmente idênticas nas 
consequências, são aquelas hoje particularmente apreciadas pela doutrina penalística 
de formação germânica que teorizam – em obséquio às teorias luhmanianas – uma 
função de “pedagogia social” da pena. Estas aproximações utilizam no específico da 
justificação da pena a concessão do direito como instrumento de estabilização das 
expectativas. No centro da atenção está em particular o conceito da confiança 
institucional, inserida como forma de integração social que, nos sistemas complexos, 
substitui as formas espontâneas de confiança recíproca dos indivíduos nas 
comunidades elementares. A reação punitiva à violação da norma terá, nesta teoria, 
somente a função de restabelecer a confiança e de prevenir os efeitos negativos que 
a violação de normas produz para a integração social. Consegue que se puna não 
para retribuir um mal com um outro mal equivalente, nem mesmo para dissuadir os 
potenciais violadores a não delinquir; se pune porque através da pena se exercita a 
função primária que é aquela de consolidar a fidelidade seja nos conflitos do direito, 
seja nos conflitos da organização social por parte da maioria (PAVARINI, 2002, p. 
161). 
 
 Por outro lado, o garantismo ou direito penal mínimo, acredita que mesmo 
deslegitimado é possível, através da máxima contração possível do direito penal uma 
relegitimação do próprio sistema penal lançada ao futuro. Luigi Ferrajoli, representante desse 
garantismo, não comunga com as ideias deslegitimantes de que “à irracionalidade de nossos 
sistemas penais vigentes e operantes, mas sim à impossibilidade radical de legitimar qualquer 
sistema penal inclusive o futuro e mínimo que seja” (ZAFFARONI, 1996, p. 95), para ele, tal 
assertiva é própria do abolicionismo e mesmo em uma sociedade mais democrática e 
igualitária o programa no qual deveria espaldar o sistema penal seria o do garantismo, pois 
somente este seria capaz de evitar maiores danos. 
 A legitimidade, ou melhor, a relegitimação de um futuro direito penal mínimo, para 
Ferrajoli (2006, p. 312), residiria em razões utilitaristas, fundada unicamente no fato de 
prevenção de reações, formal ou informal, cada vez mais violentas contra os delitos, isto é, o 
direito penal mínimo voltaria suas atenções para minimização quantitativa da pena, da reação 
violenta contra o delito, o que impediria a vingança do Estado contra o réu. 
 Enquanto o abolicionismo volta sua crítica para os custos do sistema penal, o 
garantismo de Ferrajoli relaciona os custos de uma anarquia punitiva e os custos do direito 
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penal, e conclui pela ideia de uma pena como o menor mal necessário e a lei sempre como 
defesa do mais fraco. Lei do mais fraco significa assumir a defesa da vítima na relação autor-
vítima, mas também e, principalmente, significa a defesa do autor na relação Estado-autor. 
Contudo, é forçoso salientar que na obra de Ferrajoli pouco se versa sobre a questão da 
vítima, seu maior esforço se concentra em refrear a potestade punitiva do Estado contra o 
autor, com o qual concordo. Nesse mesmo sentido, com acréscimo da defesa dos direitos 
humanos, Luciano Oliveira (1999) afirma que: 
 
aceitar que os criminosos e o Estado sejam igualmente violadores dos direitos 
humanos equivaleria, num certo sentido, a igualá-los! Ora, isso é impossível pela 
simples razão, entre outras de que a sociedade não exige criminosos respeitadores 
desses direito; o que ela deseja é simplesmente que não haja criminosos. Na verdade, 
do ponto de vista lógico chega a não fazer sentido exigir de criminosos que sejam 
respeitadores de direitos humanos, na medida mesma em que é da essência da 
criminalidade ser uma violadora de direitos... Já no que diz respeito ao Estado, a 
exigência é oposta. 
 
 Relegitimar o direito penal corresponderia à própria defesa da liberdade física da 
transgressão. A liberdade do desviante em escolher dentre as condutas possíveis e comportar-
se conforme o direito ou contrário a ele. Essa garantia de liberdade física de escolha – mesmo 
que sob a incidência da pena para os comportamentos contrários ao direito – é quem garante a 
liberdade de todos (FERRAJOLI, 2006, p. 315). 
 O abolicionismo se apresenta para Ferrajoli como uma “utopia regressiva”, visto seu 
conteúdo ideológico, ao passo que a verdadeira utopia a ser perseguida seria o garantismo e a 
defesa relegitimante do próprio direito penal. O garantismo é legitimado pela necessidade de 
defesa das garantias dos “desviantes” e dos “não desviantes” (FERRAJOLI, 2006, p. 306). 
 A crítica central que Ferrajoli faz ao abolicionismo, seja em sua acepção total e 
imediata, seja na sua acepção mediata (minimalismo radical), é que a pretensão de suprimir o 
sistema penal deixaria os conflitos sem solução e sem a cobertura ideológica de uma solução 
aparente que vigora hoje no sistema penal.  
 Em verdade, o abolicionismo não renuncia à solução de conflitos, a sua proposta é quem 
tangencia as estruturas do sistema penal de forma a fortalecer os vínculos comunitários, 
mesmo que para isso não lance mão desse mesmo sistema. 
 Não acredito que uma (re)legitimação advenha unicamente pelo medo ou por recear 
uma certa anarquia punitiva. A proposta garantista de Ferrajoli não supera as críticas 
deslegitimantes, sejam abolicionistas sejam minimalistas, adota simplesmente uma linha reta, 
o caminho mais próximo para dizer: em que pese as razões deslegitimantes em nome de 
todos, criminoso ou não, é preciso a mantença do sistema penal pela necessidade em 
salvaguardar as garantias. Então, para Ferrajoli a utilidade (re)legitima o sistema penal.  
 Para mim, não é possível que necessidade e utilidade nos conduza a qualquer tipo de 
(re)legitimação, poderá, no máximo, justificar – o que para nesse caso é injustificável – que é 
a atuação do sistema penal e seu conteúdo ôntico não pode ser outro senão a seletividade e a 
estigmatização. 
 3. A falácia da oposição entre abolicionismo e minimalismo 
 
 Não se pode compreender abolicionismo e as diversas propostas de redução do direito 
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penal como um confronto teorético bipolar e estático. Ao contrário, há real dialetização entre 
estas duas propostas de política criminal, seja por parte de um minimalismo radical que 
incorpore taticamente as razões abolicionistas – isto é, ter o abolicionismo como meta final e 
utilizando-se do minimalismo como meio ou mecanismo para seguir tal percurso – seja até 
mesmo por um direito penal mínimo, garantista, que polemize e se constituía enquanto 
antítese dialética do abolicionismo por ser relegitimador do sistema penal. 
 Não é possível comprometer-se com os ideais do minimalismo radical e, ao mesmo 
tempo, ignorar seu compromisso com o abolicionismo. Haveria nesta atitude uma tentativa, 
consciente ou inconsciente – pouco importa – de não se comprometer com os fundamentos 
críticos e deslegitimantes do sistema penal que os caracterizam o minimalismo radical, o que 
abriria as portas para relegitimações contingenciais e ocasionais ancoradas no seu aporte 
teórico, o que seria um contrassenso ou um descompromisso metodológico, na medida em que 
se aceita a tese e se nega o fundamento e as consequências. A relação entre minimalismo e 
abolicionismo é de estratégia e tática. 
 A confusão teórica se instauraria ao se adotar o minimalismo como fim na medida em 
que ele mesmo se propôs enquanto meio. Deixemos, então, apenas o garantismo de Ferrajoli 
como fim ensimesmado, que de forma coerente opôs-se ao abolicionismo penal.  
 A contradição proposta por Ferrajoli entre abolicionismo e minimalismo serviu para 
vulgarizar e incompatibilizar tanto a tese abolicionista, quanto a garantista. Na verdade, deve 
ser considerado que há dentro do minimalismo diversos pressupostos analíticos e, por 
conseguinte, tal oposição estrita, somente existiria quando utilizado o manancial teórico do 
próprio Ferrajoli (ANDRADE, 2006). Mas aí já não seria minimalismo, senão garantismo. 
 A pretensão do abolicionismo e minimalismo radical é de funcionar como instrumento 
crítico de análise do sistema penal com o escopo de contenção da violência e salvaguarda dos 
direitos humanos. E até aqui não há maior distinção entre as teses radicais e o garantismo de 
Ferrajoli, a divergência se apresenta quando os radicais afirmam ser fundamental pavimentar 
o caminho para a superação do sistema penal, e isto não é pouco.  
 No sentido de funcionar como instrumento de análise do sistema penal, para Zaffaroni 
(1996, p. 112), também é possível afirmar uma breve aproximação entre o abolicionismo e o 
garantismo, na medida em que a grande distinção entre ambas encontra-se numa disputa sobre 
o modelo de sociedade ou na posterior legitimação ou não. Todavia, todos concordarão que 
isso não está na pauta do dia, o que importa, sobremaneira, é não restar-se imobilizado por 
disputas teóricas quixotescas e fora de lugar que impeçam concretamente condensar ao 
máximo o sistema penal, e tampouco adiar essa ação ética. Assim, o verdadeiro antípoda do 
abolicionismo, longe de ser o minimalismo, ou mesmo o garantismo, é o eficientismo penal 
ou discurso de lei e ordem, fruto de uma era de globalização neoliberal, do encolhimento do 
Estado Social (Welfare State) e da expansão do sistema penal. Claro que isto se faz a partir 
(re)legitimação do sistema penal, mas é da mesma forma evidente que mesmo relegitimantes 
a proposta expansionista  não se confunde com a proposta de contração do garantismo. O 
problema do fundamento relegitimante é que ele proporciona propostas distintas e 
contraditórias como o é a expansão e o garantismo. 
 
As políticas de “lei e ordem” e “tolerância zero” se escrevem portanto no interior de 
um horizonte míope de reproposição de velhas receitas para novos problemas. Na 
ausência de uma cultura adequada para uma sociedade a elevado risco criminal se 
acaba por responder aos difusos riscos criminais com o instrumento da penalidade 
difusa. Mas o atalho repressivo imediato se mostra ilusório: porquanto se possam 
elevar as taxas de carcerização e penalidade essas se mostrarão sempre inadequadas 
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e insuficientes àquelas da criminalidade de massa, como pudemos perceber na 
análise crítica das estratégias da incapacitação seletiva. Daqui o risco que a 
penalidade escape progressivamente a toda finalidade utilitarista e a todo critério 
racional, para celebrar-se unicamente em uma dimensão expressiva, e tornar-se, 
portanto, desmedida. Um excesso de penalidade de criminalidade; uma penalidade 
simbólica (como a pena de morte, ou mesmo penas detentivas em prisões de 
segurança máxima) – em uma segunda fase – diante da amarga constatação que mais 
penalidade não produzir mais segurança em relação à criminalidade (PAVARINI, 
2002-B). 
 
 Não discuto ou discorro aqui sobre a hegemonia prática e teórica do abolicionismo e 
minimalismo, mas sim uma crítica à hegemonia da lei e ordem no discurso jurídico-penal que 
entendem a crise vivida pelo sistema penal como uma crise conjuntural de eficiência 
operacional do poder punitivo, além de negar a deslegitimidade do sistema. Por outro lado, as 
teorias abolicionistas e minimalistas radicam uma crítica estrutural da sociedade e afirmam 
haver uma “eficácia invertida” do sistema. E junto a um universo de punidos com a pena 
carcerária “existe pois o sistema penal de ontológica ineficácia sancionatória” (PAVARINI, 
2002-A). 
 Para os criminólogos críticos o sistema penal está deslegitimado pela sua 
disfuncionalidade ou sua “funcionalidade disfuncional”. Hoje, até mesmo os adeptos do 
discurso oficial de lei e ordem e tolerância zero também aderem à crítica de que o sistema 
penal não funciona. Em que pese essa superficial convergência, o que determina a contradição 
entre estes dois polos de pensamento político criminal, está longe de ser a identificação do 
sistema penal como um problema funcional, mas fundamentalmente a consequência que deve 
emergir dessa constatação comum.  
 Dessa forma, os criminólogos críticos propõem ora a abolição do sistema penal, ora a 
máxima contração possível deste sistema, mas ambos os casos tendo como pressuposto a 
deslegitimação do sistema penal.  
 Outra via é, pois, traçada pelo discurso de lei e ordem ou tolerância zero, onde 
argumentam a não funcionalidade do sistema penal na sua falta de eficiência no combate à 
criminalidade que não é suficientemente repressivo. Nesta perspectiva, deve-se criminalizar 
mais, penalizar mais, além de aumentar os aparatos policiais, judiciários, e penitenciários. 
Enfim, o que importa realmente é o desenvolvimento de uma cultura punitiva ou que 
suprimem diversas garantias penais e processuais. 
 Seja como for, o fato é que não há uma oposição essencial entre minimalismo radical e 
abolicionismo radical, pois ambos se concentram no mesmo esforço de superar o sistema 
penal, numa relação dialética, sem com isso, pretender a sua (re)legitimação. A 
deslegitimidade do sistema penal é intrínseca a eles. 
 O verdadeiro antagonista, tanto do abolicionismo quanto do minimalismo, é o 
eficientismo relegitimador que busca na expansão do direito penal o fortalecimento do seu 
discurso, a justificativa perfeita para sua violência e uma (falsa) legitimação para selecionar e 
estigmatizar.  
 O dilema do nosso tempo não é, portanto, a escolha entre minimalismo e abolicionismo 
ou garantismo, mas a concorrência, absolutamente desleal, entre a totalizadora colonização do 
eficientismo e a aversão ao abolicionismo, mediados pelo pretenso equilíbrio prudente de 
minimalismos de híbrida identidade, minimalismos que negam o abolicionismo como 
fundamento ou um direito penal mínimo que se olvida de seus compromissos e abre mão de 
direitos e garantias em nome da necessidade de um sistema penal mais eficiente, com toda 
carga teórica e prática que tudo isso implica. 
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 O sistema penal está deslegitimado desde o desvelamento de suas incapacidades e 
incompetências em exercer suas funções declaradas, ou por cumprir funções que silencia. 
Entretanto, não estamos preparados para abolir o sistema penal sem provocar uma crise maior 
do que a já provocada pela existência dos próprios crimes. Por outro lado, esse argumento é 
fragilizado pela constatação de que não há, de fato, uma crise no direito penal moderno, pior, 
a crise é um estado permanente do próprio direito penal, uma vez que as soluções 
desentranhadas do penalismo apenas simulam seu enfrentamento e aprofundam e consolidam 
consequentemente a denominada crise.  
 Por este viés é que podemos dizer que não há apenas uma deslegitimação desvelada pela 
nova criminologia, mais que isso ela identifica a real crise do sistema penal: a crise de 
legitimidade. 
 Se os abolicionistas negam legitimidade ao sistema penal vigente, também o fazem a 
um possível e vindouro sistema penal, porque, para eles, é a lei quem cria o crime. Há um 
processo de criminalização, uma escolha política dos bens jurídicos a serem protegidos. E 
dentro da decisão política tomada pelas classes hegemônicas, conforme seus interesses 
particulares em criar o crime, situam-se a decisão de criar o criminoso, o que recai, 
invariavelmente, sobre as classes mais débeis, que possuem o status de criminalizável.  
 Mais que desejar conter a violência, seu controle deve estar aliado à luta pela conquista 
e afirmação dos direitos humanos. É sempre possível mensurar e classificar uma sociedade a 
partir da sua resposta penal à conduta desviante seja ela autoritária ou não-autoritária seja 
repressiva ou não-repressiva.  
 A proposta político-criminal que melhor representa essa ideia e tem o maior 
desempenho é o programa de intervenção mínima da criminologia crítica, único a articular 
uma política criminal de curto e médio prazo aliada ao respeito aos direitos humanos, que 
limita a intervenção penal e define o objeto da tutela pelo direito penal.  
 Um caminho para atenuar a violência do sistema penal é, sem dúvida, a mitigação da 
intervenção penal. Mas este só será um percurso seguro se, e somente se, não se constitua 
como trocadilhos conceituais para retirarem matéria penal da agência judicial e transferirem 
tal poder para outras agências. A renúncia deve referir-se a pretensão punitiva 
independentemente da questão de competências de outras ou novas agências de punição. 
 É sempre possível controlar a violência do sistema penal, até mesmo domá-la. 
Entretanto não será possível pacificá-lo, muito menos humanizá-lo. Tudo isso não passa de 
fetiches ou uma utopia justificadora para aplicar mais direito penal, uma tendência expansiva 
do direito penal, que além de atuar simbolicamente consegue encobrir o tratamento cruel que 
a sociedade impõe à parcela de seus membros que ela mesma escolhe. As violências do 
sistema penal há muito foram transformadas em necessidade sistêmica. 
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